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J o s é  L u i s  B e n a v i d e s
 l e y  y  r e G l a m e n t o  e n  C o n t r a t a C i ó n 
P ú b l i C a
sobre la base de la sentencia del 10 de octubre de 1962 del 
consejo de estado, citada en la presentación general del pano-
rama colombiano, nuestro juez administrativo estructuró una 
relación entre la ley y el reglamento que delimita la naturaleza 
y amplitud de la competencia reglamentaria. 
los límites del poder reglamentario de la ley los señala la 
necesidad de cumplir debidamente el estatuto desarrollado 
[explica el consejo de estado]. si los ordenamientos expedi-
dos por el congreso suministran todos los elementos indis-
pensables para su ejecución, el órgano administrativo nada 
tendrá que agregar, y por consiguiente, no habrá oportunidad 
al ejercicio de la función reglamentaria. Pero si en ella faltan 
los pormenores necesarios para su correcta aplicación, opera 
inmediatamente la potestad para efectos de proveer a la regu-
lación de esos detalles. es esta la interpretación del artículo 
120, numeral 3, de la carta, que dice:
corresponde al presidente de la república, como suprema autori-
dad administrativa: ejercer la potestad reglamentaria expidiendo 
las órdenes, decretos y resoluciones necesarias para la cumplida 
ejecución de las leyes [negrillas originales de la sentencia]1.
1 la constitución de 1991 prevé en su artículo 189 la competencia 
reglamentaria del Presidente de la república en términos similares: 
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la misma sentencia recuerda una noción básica que había 
sido expuesta en providencia referida al mismo caso: 
si el decreto reglamentario es necesario para que la ley se ejecute 
debidamente, el Gobierno puede dictarlo. Pero si no es necesario 
para su adecuada ejecución, la facultad desaparece en razón de 
que no existe el supuesto básico de su ejercicio. Hay sustracción 
de la materia reglamentable, porque el estatuto superior se realiza 
en su plenitud sin necesidad de ordenamientos adicionales2. 
la reglamentación no constituye entonces un poder discrecio-
nal del Presidente sino una competencia circunscrita estrecha-
mente a la vez por la ley que reglamenta y por la necesidad de 
desarrollar esta última para su correcta aplicación. 
la potestad reglamentaria tiene así una doble restricción 
cuantitativa y cualitativa. Por la primera, se ha podido enun-
ciar una ecuación según la cual la extensión del reglamento es 
inversamente proporcional a la de la ley. entre más detallada 
sea esta última, menos necesidad habrá de un reglamento 
para poder dar aplicación a la ley. Pero a este criterio cuanti-
tativo hay que agregar otro, cualitativo, que se refiere tanto a 
las materias específicamente reglamentadas como al espíritu 
mismo de la ley. el detalle desarrollado por el reglamento 
para lograr la ejecución de la ley reglamentada se justifica por 
la materia regulada por la ley. la jurisprudencia de 1962 se 
refirió justamente a la reglamentación de un tema económico 
en el que es importante que el Gobierno nacional conserve un 
corresponde al Presidente de la república como Jefe de estado, Jefe del 
Gobierno y suprema autoridad administrativa: […] 10. Promulgar las 
leyes, obedecerlas y velar por su estricto cumplimiento. 11. ejercer la 
potestad reglamentaria, mediante la expedición de los decretos, resolu-
ciones y órdenes necesarios para la cumplida ejecución de las leyes. 
2 consejo de estado, sec. sentencia del 10 de octubre de 1962, exp. 937 
y 1541. 
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buen margen de maniobra para adaptar, precisar y modificar, a 
través del reglamento, los lineamientos generales establecidos 
por la ley. más técnicos y cercanos a la evolución cambiante 
de la economía, los servicios administrativos tienen mejor 
disposición para formular la regla de derecho pertinente que 
deberá concretar el espíritu de la ley. en este sentido, ya se ha 
señalado en la presentación general de la reglamentación en 
colombia la importancia y evolución que tuvo la noción de 
las leyes marco, que brindan por naturaleza un mayor margen 
de acción al reglamento. 
bajo la carta de 1991, la corte constitucional ha tenido 
ocasión es reforzar esta idea de la distribución de competencias 
legales y reglamentarias que determina el ámbito de expresión 
de estas últimas. 
este reparto general de competencias normativas entre la 
ley y el reglamento, explica la corte, no es casual ni caprichoso 
sino que responde a finalidades profundas. Por ello, la senten-
cia c-710 de 2001 indicó que esa estructura de competencias 
atiende al desarrollo del principio de división de poderes y a la 
necesidad de que el derecho, además de ser legal, sea legítimo. 
la legitimidad del derecho se encuentra vinculada al principio 
democrático de elaboración de las leyes. las normas que rigen 
una sociedad deben ser el resultado de un procedimiento en 
el que se garanticen en especial dos principios: el principio 
de soberanía popular, en virtud del cual los límites al ejerci-
cio de las facultades de las personas que hacen parte de una 
colectividad tienen como único origen legítimo la voluntad 
popular. Y el principio del pluralismo, como una garantía de 
participación de la diversidad de los individuos y grupos que 
componen una sociedad3.
3 corte constitucional, sentencia c-234/02, del 4 de febrero de 2002.
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en esta línea, la constitución estableció algunos límites 
a la repartición de competencias restringiendo incluso las 
posibilidades de otorgamiento de facultades extraordinarias 
al Presidente por parte del congreso en ciertas materias sen-
sibles, que deberán ser reguladas por la ley, como los motivos 
por los cuáles una persona puede ser privada de la libertad (art. 
28). en igual sentido, el constituyente prohibió las facultades 
extraordinarias para expedir códigos, leyes estatutarias u orgá-
nicas4. estas restricciones a la habilitación del Presidente para 
expedir normas con fuerza de ley tienen un sentido distinto a 
las restricciones de la potestad reglamentaria, por cuanto en 
el caso de aquellas el Presidente ejerce una competencia que 
no le es propia originalmente, mientras que la competencia 
reglamentaria es una competencia presidencial originaria (art. 
189). sin embargo, cabe preguntarse qué tanto juego reglamen-
tario tendrá el Presidente en estos tipos de leyes en los que el 
constituyente quiso establecer restricciones de variada índole, 
incluso al mismo legislador. en el caso de la reglamentación 
de códigos, el debate sobre su posibilidad bajo la constitución 
precedente de 18865 pareciera reabrirse. si el constituyente 
quiso que éstos fuesen fruto del debate parlamentario, mal 
podría concebirse una amplia facultad reglamentaria otorgada 
al Presidente, independientemente del grado de detalle del 
desarrollo legislativo. 
Y en cuanto a las leyes orgánicas, la carta las define como 
aquellas que sujetan el ejercicio de la actividad legislativa, 
por lo que no parece admisible que el Gobierno tenga campo 
alguno en su reglamentación6. en igual sentido, tampoco pa-
4 idem. cn, art. 150, num. 10. 
5 ver presentación general del Prof. vidal Perdomo.
6 c. P., art. art. 151. el congreso expedirá leyes orgánicas a las cuales 
estará sujeto el ejercicio de la actividad legislativa. Por medio de ellas se 
establecerán los reglamentos del congreso y de cada una de las cámaras, 
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rece haber mucho campo para el reglamento frente a las leyes 
estatutarias, que requieren para su “aprobación, modificación 
o derogación […] la mayoría absoluta de los miembros del 
congreso y [su trámite] deberá efectuarse dentro de una sola 
legislatura”, además de comprender “la revisión previa, por 
parte de la corte constitucional, de la exequibilidad del pro-
yecto” (art. 153). la temática objeto de estas leyes7, así como 
el consenso parlamentario inherente a su adopción, parecen 
dejar un campo reducido a su desarrollo por parte del Gobierno 
a través de su reglamentación. 
en estas condiciones, la amplitud de la potestad reglamen-
taria no se restringe a una ecuación matemática en la que la 
variable principal es la extensión más o menos significativa 
de la ley a reglamentar. la temática de la ley, como la inten-
sión implícita del legislador, complementan necesariamente 
la caracterización de la competencia reglamentaria del Presi-
dente. en materia contractual, existen ciertas restricciones 
objetivas a la reglamentación de la materia que pueda hacer 
el Presidente de la república, a lo que se suma la necesaria 
las normas sobre preparación, aprobación y ejecución del presupuesto 
de rentas y ley de apropiaciones y del plan general de desarrollo, y las 
relativas a la asignación de competencias normativas a las entidades 
territoriales. las leyes orgánicas requerirán, para su aprobación, la ma-
yoría absoluta de los votos de los miembros de una y otra cámara.
7 c. P. art. art. 152. mediante las leyes estatutarias, el congreso de 
la república regulará las siguientes materias: a) derechos y deberes 
fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para su 
protección; b) administración de justicia; c) organización y régimen de 
los partidos y movimientos políticos; estatuto de la oposición y funciones 
electorales; d) instituciones y mecanismos de participación ciudadana; 
e) estados de excepción; f) <literal adicionado por el artículo 4.º del 
acto legislativo 2 de 2004. el nuevo texto es el siguiente:> la igualdad 
electoral entre los candidatos a la Presidencia de la república que reúnan 
los requisitos que determine la ley.
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consideración de la concepción que tuvo el legislador sobre la 
ley de contratación. 
i .  re s t r iC C i o n e s o b J e t i va s a l a r e G l a m e n taC i ó n 
C o n t r aC t ua l
en materia contractual existen algunas restricciones de carác-
ter objetivo, que no se ven afectadas por la específica relación 
entre el reglamento y la ley reglamentada sino por cierta ca-
racterización de la competencia de las entidades estatales, o 
bien por la existencia de ciertas temáticas contractuales que 
no podrían ser objeto de reglamentación. 
A. Competencia
las restricciones a la competencia se refieren tanto a la com-
petencia para reglamentar la materia contractual, como a 
la concepción misma de la competencia administrativa en 
materia contractual.
Co m P e t e nC i a d e r e G l a m e n taC i ó n
nos hemos referido a la potestad reglamentaria como la facul-
tad/deber de adoptar las medidas administrativas necesarias 
para la ejecución de la ley, por lo que naturalmente aparece el 
Presidente quien, en su calidad de jefe supremo de la adminis-
tración, tiene el debe de velar en primer orden por la aplicación 
efectiva de la ley. Pero el consejo de estado ha recordado que 
no sólo el Presidente tiene competencia reglamentaria. 
el Presidente de la república es, sin duda, el titular cons-
titucional de la potestad reglamentaria, pero ello no obsta 
para que dentro de su ámbito de competencia y nivel de 
subordinación jerárquica y normativa, las demás autoridades 
administrativas adopten medidas de carácter general a fin 
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cumplir o hacer cumplir las disposiciones superiores relativas 
a los asuntos a su cargo. las autoridades administrativas, 
como lo ha precisado esta corporación, están investidas de las 
facultades o potestades propias de la administración, dentro 
de las cuales está justamente la reglamentaria, de allí que los 
actos administrativos generales pueden emanar de cualquier 
autoridad administrativa, en lo que concierna a los asuntos 
a su cargo8. 
en materia contractual la reglamentación puede estar ve-
dada al Presidente, e incluso existen restricciones al legislador, 
como ocurre con el régimen de autorizaciones para contratar 
instaurado por la constitución para los gobiernos nacional, 
departamental y municipal. el numeral 9º del artículo 150 de 
la carta establece que corresponde al congreso “conceder au-
torizaciones al Gobierno para celebrar contratos”, pero, en apli-
cación de la autonomía territorial, el constituyente estableció 
que esta misma autorización, en el caso de los gobernadores, 
corresponde a las asambleas departamentales (num. 9, art. 
300) y, en el caso de los alcaldes, a los concejos municipales 
(num. 3, art. 313). bajo esta concepción de repartición de 
la competencia la corte constitucional declaró inexequible 
una previsión de la ley 80 de contratación pública, que “las 
entidades estatales sólo podrán celebrar contratos de fiducia 
pública, cuando así lo autorice la ley, la asamblea departamen-
tal o el concejo municipal, según el caso”. si bien el congreso 
podía imponer una autorización previa para los contratos de 
fiducia celebrados por el Gobierno nacional, extralimitaba su 
competencia al imponer la autorización a contratos de otras 
instituciones nacionales distintas del Gobierno, así como a las 
administraciones departamentales y locales9. Por el contrario, 
8 consejo de estado, sec. ii, subsección a., sentencia del 19 de agosto de 
2004, rad. 11001-03-25-000-2001-0165-01(2473-01).
9 corte constitucional, sentencia c-086/95, del 1.º de marzo de 1995.
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la corte consideró exequible la ley que otorga competencia 
los concejos municipales para “reglamentar la autorización al 
alcalde para contratar, señalando los casos en que se requiere 
autorización previa del concejo”. 
como se ha resaltado en otros pronunciamientos (cf. 
sentencia c-579/01), recuerda la corte, las relaciones entre 
la autonomía territorial y la unidad nacional que consagra la 
constitución, están conformadas por una serie de limitaciones 
recíprocas, en virtud de las cuales ambos reductos cuentan 
con un mínimo esencial que habilita a las autoridades del 
respectivo nivel para ejercer ciertas funciones, y regular ciertos 
temas, en forma exclusiva10. 
Por otra parte, la restricción a la reglamentación del 
Gobierno nacional puede manifestarse por habilitaciones 
reglamentarias otorgadas directamente a las entidades con-
tratantes, como ocurre en la estructuración que estas hacen 
de las licitaciones a través de los pliegos de condiciones. la 
jurisprudencia administrativa ha establecido el carácter de acto 
general de los pliegos11, lo que constituye una reglamentación 
de la forma como se desarrollará el procedimiento de selección 
10 corte constitucional, sentencia c-738/01, del 11 de julio de 2001
11 consejo de estado, sec. iii, sentencia del 4 de junio de 1993, exp. 7509: 
“el acto que contiene el pliego de condiciones si es un acto administrativo 
porque está creando situaciones jurídicas a un número plural e indeter-
minado de personas a quienes se les invita públicamente a contratar”; 
auto del 26 de marzo de 1998, exp. 13496: “... el pliego de condiciones 
debe ser interpretado como un acto administrativo general con efectos 
jurídicos propios tanto en el proceso de selección del contratista como 
en los posteriores de celebración y ejecución del contrato; reglamenta 
las relaciones de quienes participan en el proceso selectivo y es fuente 
de interpretación de las cláusulas que se acuerdan y se ejecutan en los 
contratos”; sala de consulta y servicio civil, concepto del 4 de septiem-
bre de 2000, exp.1283.
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de los contratistas12. esta específica competencia excluye la 
reglamentación en la materia por parte del Gobierno nacio-
nal, como lo ratifica la suspensión provisional de un decreto 
nacional que estableció una distinción entre los entre factores 
de cumplimiento y factores de calificación, para prescribir que 
la oferta más favorable para la administración se obtiene “te-
niendo en cuenta factores técnicos y económicos” excluyendo 
otros fijados por la ley13. 
al señalar qué factores debe tener en cuenta la adminis-
tración pública de acuerdo con el tipo de contrato, como lo 
hacen los numerales 3 y 4 del art. 4.º del decreto 2170, descarta 
factores como el cumplimiento, la experiencia, la organización 
y el plazo, que de acuerdo con la ley pueden incluirse en los 
12 consejo de estado, sec. iii, sentencia del 21 de agosto de 2003, exp. 
12857: “como ya lo ha precisado la sala en oportunidades anteriores, 
la naturaleza jurídica y el carácter vinculante que tienen los términos 
de referencia o pliegos de condiciones, con base en los cuales el estado 
desarrolla los procesos contractuales para efectos de contratar la ejecu-
ción de obras, o la adquisición de bienes o servicios, están claramente 
definidos, en tanto son el reglamento que disciplina el procedimiento 
licitatorio de selección del contratista y delimita el contenido y alcances 
del contrato”.
13 ley 80 de 1993, art. 29. Del deber de selección objetiva. la selección de 
contratistas será objetiva. es objetiva la selección en la cual la escogencia 
se hace al ofrecimiento más favorable a la entidad y a los fines que ella 
busca, sin tener en consideración factores de afecto o de interés y, en 
general, cualquier clase de motivación subjetiva. ofrecimiento más fa-
vorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales 
como cumplimiento, experiencia, organización, equipos, plazo, precio 
y la ponderación precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida 
en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el análisis 
previo a la suscripción del contrato, si se trata de contratación directa, 
resulta ser el más ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la 
constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos, 
sólo alguno de ellos, el más bajo precio o el plazo ofrecido. el menor 
plazo que se ofrezca inferior al solicitado en los pliegos, no será objeto 
de evaluación. (cursiva fuera del texto original).
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pliegos de condiciones o términos de referencia, cuando la 
administración los considere necesarios y pertinentes para 
la selección del contratista, facultad que limita el decreto 
reglamentario. 
el juez administrativo reprocha entonces la atribución 
reglamentaria del Gobierno al haber interferido en un ámbito 
reglamentario que el mismo legislador reservó a la adminis-
tración contratante a través de la elaboración de los pliegos 
de condiciones. 
la competencia reglamentaria en materia contractual, 
está así lejos de ser campo exclusivo del Presidente de la re-
pública. 
Competencia y capacidad en materia contractual
desde otro punto de vista, la reglamentación también se ve 
restringida por la concepción de la competencia en materia de 
contratación pública. bajo el principio de legalidad, las enti-
dades públicas ven limitadas sus actuaciones por cuanto tan 
sólo pueden ejercer la competencia definida concretamente 
por ley o reglamento14, razón por la cual la sala de consulta 
y servicio civil del consejo de estado consideró en el pasado 
que las entidades públicas no podían pactar cláusulas de mora 
en sus contratos, por cuanto no existía norma expresa que las 
habilitara15. sin embargo, poco tiempo después, la sección 
14 c. P., art. 121. ninguna autoridad del estado podrá ejercer funciones dis-
tintas de las que le atribuyen la constitución y la ley. art. 122. no habrá 
empleo público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento 
[…] art. 6.º. los particulares sólo son responsables ante las autoridades 
por infringir la constitución y las leyes. los servidores públicos lo son 
por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de 
sus funciones.
15 consejo de estado, sala de consulta y servicio civil, concepto del 10 
de agosto de 1987, exp. 115.
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contenciosa de la corporación revisó esta estricta aplicación 
del principio de legalidad en materia contractual. 
si bien es cierto que en aquél campo contractual la compe-
tencia de la entidad pública contratante está ligada por ciertas 
normas superiores de obligado acatamiento, que regulan, unas 
el proceso de contratación, sus requisitos y formalidades (arts. 
25 y ss. del decreto 222 de 1983) y otras que deben figurar 
como cláusulas forzosas o de obligatoria consagración dentro 
de cada contrato (art. 60 del citado decreto 222), no es menos 
cierto que por permisión del mismo estatuto contractual, en 
todo contrato se podrán estipular además, salvo disposición 
en contrario, las cláusulas propias o usuales conforme a su 
naturaleza. 
significa lo anterior que mientras el aspecto obligatorio del 
contrato no es más que corolario de la regla de competencia (la 
administración no podrá hacer sino lo expresamente autori-
zado), el aspecto que podría calificarse como convencional, se 
gobierna por la regla de la capacidad, en la que se puede hacer 
todo aquello que no esté expresamente prohibido16. 
la materia contractual presenta entonces una flexibilidad 
mayor a la que existe en otros tipos de actuación administra-
tiva. la administración no sólo fija su voluntad en desarrollo 
de la reglamentación que a ella se aplica sino también de 
conformidad con el acuerdo de voluntades que establece con 
otro sujeto jurídico, en la mayoría de casos privado, lo que 
implica el reconocimiento de cierta libertad muy significativa 
al momento de precisar las distintas cláusulas que regularan 
el negocio jurídico que celebra. esta condición inherente a la 
contratación restringe así las posibilidades de afectación de la 
voluntad administrativa por parte del reglamento. 
16 consejo de estado. sec. iii, sentencia del 13 de mayo de 1988, exp. 
4303.
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B. Materias no reglamentables
la potestad reglamentaria del Presidente también se ve limi-
tada por la existencia de ciertas materias que no pueden ser 
objeto de reglamentación.
en primer lugar, el reglamento no puede determinar tipos 
contractuales ni definir contenidos específicos de los negocios 
jurídicos celebrados por las entidades públicas. la jurispruden-
cia administrativa se muestra celosa de todo complemento a 
los contratos incorporado a través de decretos gubernamen-
tales. el consejo de estado reprocha que el reglamento esta-
blezca definiciones de un contrato de concesión o establezca 
formas de remuneración distintas a las establecidas en la ley17. 
igualmente, la corporación anuló un decreto que introdujo 
cláusulas específicas a los contratos de concesión portuaria, 
cuando el legislador reconoció a las sociedades portuarias 
libertad en el desarrollo de su objeto social18.
el universo que tienen los contratos surge ora de la ley, ora 
de la voluntad de las partes. en el primer caso, los requisitos 
esenciales y naturales los fija la ley, nunca el reglamento. no 
existen negocios jurídicos civiles, comerciales o administrati-
vos etc. tipificados por el ejecutivo en ejercicio de las facultades 
que le confería el ordinal 3 del artículo 120 de la constitución 
nacional de 1.88619. 
además, el reglamento no puede crear condiciones de 
los procedimientos de selección de los contratistas definidos 
en los pliegos de condiciones porque, como hemos visto, la 
17 consejo de estado, sec. iii, sentencia del 27 de octubre de 2005, rad. 
11001-03-26-000-2002-00045-01(23583)
18 consejo de estado, sec. iii, sentencia del 24 de julio de 1997, exp. 
12621.
19 consejo de estado, sec. iii, sentencia del 3 de febrero de 1994, exp. 
6323.
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configuración de éstos compete a las entidades contratantes 
directamente. en colombia, hasta la reforma reciente de la ley 
80 de contratos de la administración pública cuyos alcances 
en la materia que nos interesa enunciaremos más adelante, 
no existieron pliegos de condiciones generales, concebidos en 
otras legislaciones como reglamentos que se imponen a las 
distintas administraciones. Por el contrario, la ley 80 fija unos 
parámetros muy generales, dirigidos a las entidades públicas 
cuando creen los pliegos necesarios para cada contrato, en 
los cuales tan sólo se define la necesidad de indicar la especi-
ficación clara del bien o servicio objeto del contrato, las con-
diciones objetivas de participación y la prohibición de incluir 
condiciones de imposible cumplimiento20. sobre esta base, 
corresponde a cada entidad determinar el contenido concreto 
de los pliegos, sin que puedan establecerse reglas adicionales 
a través de reglamentos. el consejo de estado declaró así que 
una circular reglamentaria no podía imponer la presentación 
del estado de las obligaciones tributarias de cada proponente y 
la declaración tribuatria sobre la renta y complementarios que 
20 ley 80, art. 24, num. 5o.en los pliegos de condiciones o términos 
de referencia: a) se indicarán los requisitos objetivos necesarios para 
participar en el correspondiente proceso de selección. b) se definirán 
reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confección 
de ofrecimientos de la misma índole, aseguren una escogencia objetiva 
y eviten la declaratoria de desierta de la licitación o concurso. c) se 
definirán con precisión las condiciones de costo y calidad de los bienes, 
obras o servicios necesarios para la ejecución del objeto del contrato. d) 
no se incluirán condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, 
ni exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y 
documentos que se suministren. e) se definirán reglas que no induzcan 
a error a los proponentes y contratistas y que impidan la formulación 
de ofrecimientos de extensión ilimitada o que dependan de la voluntad 
exclusiva de la entidad. f) se definirá el plazo para la liquidación del 
contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta su objeto, 
naturaleza y cuantía.
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soporte la información tributaria allegada, “al considerar que 
está por fuera de las atribuciones de la dian [unidad especial 
de impuestos y aduanas nacionales], fijar reglas de carácter 
obligatorio para que sean cumplidas por las entidades públi-
cas en los procesos de contratación, dado que el estatuto de 
contratación de la administración Pública reservó a la entidad 
pública contratante la atribución de definir en los pliegos de 
condiciones los requisitos objetivos necesarios para que los 
particulares participen en los procesos de selección”21. bajo la 
misma lógica, el juez administrativo suspendió un reglamento 
que creó una variante de la licitación pública consistente en 
la conformación dinámica de las ofertas, procedimiento en 
el que los proponentes podrían presentarán un proyecto de 
oferta inicial, que sería mejorado mediante la realización de 
posturas sucesivas en un ambiente público y concurrencial, 
hasta la conformación de su oferta definitiva22. el consejo 
de estado consideró que este trámite constituye un elemento 
extraño al proceso que el legislador, a quien compete expedir 
el estatuto de contratación de la administración pública en 
conformidad con el inciso final del art. 150 de la c. P., esta-
bleció para el efecto23.
en fin, un tercer tema restringido para el reglamento 
es el relacionado con la capacidad de contratación de los 
particulares. a diferencia del principio de legalidad que rige 
la competencia de la administración, y aunque ésta se en-
cuentra flexibilizada en materia contractual, como tuvimos 
oportunidad de resaltarlo, la capacidad de los particulares 
se rige por el principio de libertad sintetizado en el enun-
ciado del artículo 1503 del código civil, en virtud del cual 
21 consejo de estado, sec. iii, sentencia del 28 de abril de 2005, exp. 
17103.
22 decreto 2170 de 2002, art. 5.º.
23 consejo de estado, sec. iii, auto del 3 de marzo de 2005, exp. 24524.
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“toda persona es capaz, excepto aquellas que la ley declara 
incapaces”. Por consiguiente las distintas limitaciones a la 
capacidad de contratación han de encontrar un fundamento 
legal y no podrán ser establecidas a través de reglamento. Por 
ello, la jurisprudencia considera sistemáticamente que las 
causales de inhabilidades e incompatibilidades, restrictivas 
de la capacidad de contratación de los particulares en razón 
de ciertas condiciones o situaciones de éstos, siempre deben 
estar previstas por una norma de carácter legal, por lo que 
el reglamento no puede crear este tipo de limitaciones a la 
capacidad contractual. esta reserva legal restringe incluso la 
creación de inhabilidades o incompatibilidades mediante los 
pliegos de condiciones o términos de referencia establecidos 
por las entidades contratantes24.
ii .  re G l a m e n taC i ó n d e r i va da d e l a vo lu n ta d 
d e l l e G i s l a d o r
la competencia reglamentaria del Presidente de la república 
no se deriva de la ley sino de la constitución, concretamente 
del artículo 189 que le atribuye la responsabilidad de aplicar la 
ley y ejecutarla25. Por ello la corte constitucional ha explicado 
que se trata de una competencia que no se agota en el tiempo y 
que la ley no puede imponer un plazo para su ejercicio26. Pero 
en la medida en que el objetivo del reglamento es la aplicación 
efectiva de la ley reglamentada, existe una relación íntima entre 
los dos tipos de normas, no sólo por el criterio jurisprudencial 
24 consejo de estado, sec. iii, sentencias de 20 de septiembre de 2002, 
exp. 10989; 11 de septiembre de 2003, exp. 14652; sala de consulta 
y servicio civil, conceptos de 30 de octubre de 1996, exp. 925; 10 de 
agosto de 2006, exp. 1767.
25 c. P. art. 189 transcrito. 
26 corte constitucional, sentencias c-269/00 del 8 de marzo de 2000.
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referido de la amplitud inversamente proporcional entre re-
glamento y ley, sino también por la necesidad de reglamentar 
conservando el espíritu de la ley. bajo este criterio, de mane-
ra concreta para la reglamentación de la ley 80 de contratos 
estatales, hay que considerar tanto la concepción general del 
legislador al votar el estatuto de contratación, como la práctica 
específica de la reglamentación del mismo. 
A. Concepción general de la Ley 80 de 1993
la ley 80 concretó una reacción del legislador frente al ex-
cesivo reglamentarismo del antiguo estatuto contractual 
(dto-ley 222 de 1983). el resultado de este propósito fue la 
adopción de un estatuto fundado en principios generales de 
contratación y en la autonomía de la voluntad. en uno y otro 
caso es necesario determinar si ellos amplían o restringen la 
competencia reglamentaria.
el consejo de estado ha enunciado que una ley de princi-
pios amplía la competencia reglamentaria en la medida en que 
los principios delimitan reglas generales que se desarrollarse 
específicamente a través del reglamento27. bajo un aspecto 
cuantitativo el enunciado corresponde con la tradición ju-
risprudencial en la materia. sin embargo, cabe preguntarse 
si desde el punto de vista cualitativo ello también es así. el 
consejo de estado ha destacado que la amplitud de la regla-
mentación está íntimamente determinada por el espíritu de la 
ley reglamentada. es lo que permite enunciar que en materias 
económicas el legislador concientemente restringe el detalle 
de la ley que adopta para dejar al Gobierno su desarrollo y 
adaptación, como lo hemos visto. las leyes cuadro, que mejor 
caracterizan esta técnica, se limitan a la delimitación general 
27 consejo de estado, sec. iii, sentencia del 1.º de junio de 2000, exp. 
acumulados n.os 12.038 y 14.092.
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de una materia, que será luego concretada y adaptada por el 
reglamento. la jurisprudencia citada explica cómo estas leyes 
necesitan un desarrollo reglamentario para poder obtener su 
aplicación y ejecución28. 
Por el contrario, el panorama de una ley de principios como 
la ley 80 de contratos parece ser bien diferente. como se expuso 
en la exposición de motivos del proyecto de la ley29 y como 
fue desarrollado en los debates parlamentarios, la voluntad 
del legislador fue entregar a los administradores públicos una 
herramienta versátil capaz de auspiciar una transformación 
en la gerencia pública. liberados de las múltiples y detalla-
das disposiciones referentes a la contratación pública, las 
administraciones deberían contar con una guía general de su 
comportamiento contractual. en esta misma línea, la corte 
constitucional ha resaltado que el estatuto contractual no es 
un estatuto único y comprensivo de todos los aspectos contrac-
tuales de todas las administraciones. se trata de un estatuto 
general que no tiene una regulación integral y casuística de la 
contratación30. Por consiguiente, el propósito del legislador fue 
delimitar sólo los principios que rigen la contratación pública 
con el fin de orientar la gestión contractual. a diferencia de 
una ley general o de una ley marco, la técnica legislativa de los 
principios no busca un desarrollo ulterior a través del regla-
mento, sino unas bases para la actuación inmediata, sin que 
sea necesaria la intermediación del desarrollo reglamentario. 
el objetivo del reglamento se ve así doblemente restringido. 
Por una parte, éste no es necesario para poder ejecutar la ley, 
en la medida en que ésta ha determinado concretamente los 
28 corte constitucional, sentencia c-668/06 del 16 de agosto de 2006. 
29 Proyecto de ley n.º 149 de 1992; Gaceta del Congreso, año 1, n.º 75, 23 
de septiembre de 1992.
30 corte constitucional, sentencia c-949/01 del 5 de septiembre de 
2001.
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principios necesarios para su aplicación, sin que existan vacíos 
o aspectos indefinidos que necesiten desarrollos ulteriores, sino 
lineamientos suficientes, a manera de brújula de la actuación 
administrativa. Y por otra parte, las normas generales necesi-
tan una concreción por parte del reglamento gubernamental, 
mientras que en la ley de principios la realización de éstos 
estará a cargo de los destinatarios de la ley. 
además, resultaría paradójico que una ley de principios que 
busca sustituir la legislación reglamentarista se viera amplifi-
cada por un apreciable número de decretos reglamentarios que 
llegarían al mismo resultado que se pretendía abandonar. 
Y en cuanto a la autonomía de la voluntad, también fue 
enarbolada como una base esencial de la transformación de 
la ley 80 tanto por el proyecto como por las discusiones par-
lamentarias31, y reconocida como base del nuevo estatuto por 
la jurisprudencia tanto de la corte constitucional32, como del 
consejo de estado33. el legislador quiso entonces entregar un 
campo de libertad a la administración contratante para que ésta 
31 Ponencia del senador Gustavo esPinosa: “se trata de dinamizar los 
procesos de contratación estableciendo un adecuado equilibrio entre 
autonomía de la voluntad y potestades excepcionales, por una parte, y 
entre libertad de gestión y mayor responsabilidad, por la otra”, en Jaime 
betanCur, Nuevo estatuto general de la contratación administrativa, 
medellín, diké, 1995, p. 161. Ponencia de los representantes HéCtor 
anzola, iván lozano, JorGe ariel inFante, edGar PaPamiJa, luis Fernan-
do almario y raúl rueda : “en su contenido se da un mayor campo 
de acción a la autonomía de la voluntad, sin perjuicio de las potestades 
excepcionales del estado. se trata de una normatividad que busca que 
el servidor público pueda desplegar toda su capacidad de innovación, 
gestión y administración para el cabal cumplimiento de los objetivos 
encomendados a la entidad pública a su cargo, con un claro y severo 
régimen correlativo de responsabilidad”, ídem, p. 168.
32 corte constitucional, sentencia c-230/95, del 25 de mayo de 1995; 
c-154/96 del 18 de abril de 1996, c-154/97 del 19 de marzo de 1997
33 consejo de estado, sec. iii, auto del 19 de febrero de 1998, exp. 14162; 
sentencias del 16 de marzo de 1998, exp. 11196; 4 de mayo de 1998, 
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pudiese desarrollar más significativamente su competencia 
contractual con la autodeterminación implícita a la noción 
de autonomía de la voluntad. si bien es cierto ésta autonomía 
referida a la administración pública encuentra restricciones 
más significativas que las aplicables a los particulares, en 
razón de las finalidades, principios y reglas particulares de 
la función administrativa, ello se traduce en limitaciones de 
lo que se puede denominar un orden público administrativo 
establecido por el conjunto de los preceptos constitucionales 
y legales en la materia, mas no en desarrollos reglamenta-
rios, que extralimitarían los parámetros de comportamiento 
definidos para la administración contratante por el estatuto 
de contratación. 
B. Práctica de la reglamentación
los fundamentos conceptuales anteriores, referidos a las limi-
taciones de la reglamentación en materia contractual, podrían 
verse desvirtuados por la amplitud de la reglamentación del 
estatuto contactual que suman más de cuarenta en la actua-
lidad. la reducción del articulado frente al antiguo estatuto 
del decreto-ley 222 de 1983 se vería así desvirtuada con un 
enorme cúmulo de reglamentación que este último no tenía. 
sin embargo, el análisis de esta reglamentación no permite 
confirmar esta conclusión sino reforzar la fundamentación 
conceptual expuesta. la jurisprudencia administrativa refrenda 
los reglamentos fundamentados en la necesidad de concreción 
de algunos textos genéricos del estatuto contractual, pero anula 
sistemáticamente aquellos que pretenden precisar, definir o 
restringir temáticas que el legislador decidió dejar abiertas para 
exp. 11422; 4 de mayo de 2000, exp. 13073; sala de consulta y servicio 
civil, concepto del 14 de diciembre de 2000, exp. 1293.
José Luis Benavides
984
que fueran concretadas por la administración contratante y 
no por el reglamento gubernamental.
ejemplo del primer grupo, de reglamentación posible, es 
un decreto en el que estableció que 
los pliegos de condiciones o términos de referencia deberán 
indicar el presupuesto oficial para la licitación o concurso y las 
consecuencias que se deriven del hecho de que las propuestas 
no se ajusten al mismo34.
el artículo fue demandado con el argumento, entre otros, 
de la extralimitación de la competencia reglamentaria, puesto 
que más allá de la cumplida ejecución de la ley, el Presidente 
había modificado el espíritu de la ley 80 reglamentada, por 
cuanto ésta prohíbe tener el precio como único factor de 
selección de las ofertas y el presupuesto se convertiría en un 
factor de exclusión de las mismas, no previsto por la norma 
legal. luego de recordar las bases de la competencia regla-
mentaria, el consejo de estado desestimó las pretensiones, al 
encontrar que el artículo demandado tan sólo desarrollaba las 
disposiciones de la ley 80 que buscan una selección objetiva, 
en especial aquella que prescribe la obligación de señalar las 
condiciones relativas al costo y calidad de los bienes, obras o 
servicios necesarios para la ejecución del objeto del contrato, lo 
que demuestra claramente que el legislador consideró que este 
aspecto es uno de aquellos que debe ponerse en conocimiento 
de los oferentes, para garantizar la transparencia del proceso 
de selección. ahora bien, el presupuesto oficial disponible para 
la licitación o concurso constituye, simplemente, uno de los 
elementos que determinan dichos costos, de manera que su 
indicación en el pliego de condiciones, lejos de contradecir la 
norma citada, la desarrolla, para facilitar su ejecución35.
34 decreto 287 de 1996, art. 1.º. 
35 consejo de estado, sec. iii. sentencia del 19 de julio de 2000, exp. 
12037.
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un segundo caso que puede reseñarse como expresión del 
reglamento lícito también se refiere a la reglamentación de pro-
cedimientos de selección de contratistas: un artículo de la ley 
de contratos establece que de acuerdo con la naturaleza, objeto 
y cuantía del contrato, en los pliegos de condiciones o términos 
de referencia, se señalará el plazo razonable dentro del cual la 
entidad deberá elaborar los estudios técnicos, económicos y 
jurídicos necesarios para la evaluación de las propuestas y para 
solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que 
se estimen indispensables. (num 7, art. 30, l-80).
Un decreto reglamentario estableció que 
cuando la entidad estatal establezca que el plazo del numeral 
7º del artículo 30 de la ley 80 de 1993 previsto originalmen-
te en los pliegos de condiciones o términos de referencia no 
garantice el deber de selección objetiva podrá modificarlo de-
terminando un nuevo plazo que no podrá exceder del término 
inicialmente definido36.
aunque el demandante de la nulidad de esta norma con-
sideró que ella establecía un plazo adicional no previsto por el 
legislador, el consejo de estado ratificó su legalidad al consi-
derar que la expresión “plazo razonable” de la ley constiye un 
concepto jurídico indeterminado, por cuanto la razonabilidad 
del plazo no puede establecerse concretamente sino cuando se 
realicen los estudios necesarios para el análisis de las ofertas, 
lo que justifica que la administración pueda ampliarlo en ese 
momento para poder concretar la razonabilidad del plazo37. 
el tercer caso característico que puede citarse se refiere 
a la consagración de una excepción a la aplicación de la ley 
36 art. 4.º del dto. 287 de 1996. 
37 consejo de estado, sec. iii, sentencia del 1.º de junio de 2000, exp. 
12038. 
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80, establecida por la misma ley, referida a “los contratos que 
celebren los establecimientos de crédito, las compañías de 
seguros y las demás entidades financieras de carácter estatal, 
que correspondan al giro ordinario de las actividades propias 
de su objeto social” (art. 32, par. 1º).
un reglamento estableció que “se entiende incluida dentro 
del giro ordinario la póliza global bancaria”38. el recurrente 
consideró ilegal esta inclusión por cuanto la póliza global ban-
caria tan sólo constituye un contrato del giro ordinario de las 
aseguradoras y no de las demás entidades financieras públicas. 
sin embargo, el consejo de estado analizó el régimen jurídico 
de las entidades financieras, en particular el estatuto orgá-
nico del sistema Financiero, para determinar que aunque en 
efecto la póliza global no entra en la calificación explícita del 
giro ordinario de todas las entidades financieras, sí constituye 
un contrato que tiene un vínculo directo y esencial con las 
actividades financieras de todas estas instituciones públicas, 
lo que legitima que el decreto reglamentario incluya este tipo 
de contratos en las excepciones a la ley 80. 
3.3.3. el concepto giro ordinario de las actividades, cons-
tituye un concepto jurídico indeterminado. Pese a que se ha 
precisado bastante lo que debe entenderse por lo que en la 
norma demandada –y a su vez la que ésta reglamenta– se de-
nomina “giro ordinario de las actividades”, no puede descono-
cerse que se trata de un concepto especialmente problemático, 
sobre todo porque su contenido no es absolutamente preciso y 
concreto, sino que corresponde a un típico concepto jurídico 
indeterminado39.
Por el contrario, el juez administrativo sanciona los excesos 
del reglamento cuando desconocen la amplitud establecida 
38 art. artículo 21, inciso 3, del decreto n.º 679 de 1994.
39 consejo de estado, sec. iii, sentencia del 6 de julio de 2005, exp. 
11575.
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por la ley contractual. así el consejo de estado suspendió un 
decreto que imponía la publicación de los contratos en una 
sociedad de economía mixta, cuando no pudiesen hacerse en 
el diario oficial. la corporación resalta que la ley prevé como 
alternativa a la publicación en el diario oficial la realizada en 
uno territorial o por el mecanismo que autorice la entidad 
territorial40, lo cual implica una libertad en la designación del 
medio en el que ha de hacerse la publicación41.
de igual manera la jurisdicción administrativa reprocha 
que un reglamento restrinja la posibilidad, que ha reconocido 
la ley a las partes, de establecer la repartición de los gastos para 
el pago de la publicación del contrato. en efecto, mientras que 
la ley dispuso que los derechos de publicación de los contratos 
celebrados por entidades del orden nacional en el diario unico 
de contratación Pública, serían a cargo del contratista o de quien 
estuviese obligado a ello según el contrato42, el decreto regla-
mentario estableció que tal obligación de pago de los derechos 
de publicación serían únicamente a cargo del contratista43-44.
el reglamento tampoco puede imponer la transmisión de 
la apertura de licitaciones a la confederación de las cámaras 
de comercio, por cuanto se trata de medidas no previstas en la 
ley 8045. el consejo de estado también anuló artículos de un 
40 artículo 41 de la ley 80 de 1993, en el parágrafo 3, dispone: salvo lo 
previsto en el parágrafo anterior, perfeccionado el contrato, se solicitará 
su publicación en el Diario Oficial o Gaceta Oficial correspondiente a 
la respectiva entidad territorial, o a falta de dicho medio, por algún me-
canismo determinado en forma general por la autoridad administrativa 
territorial, que permita a los habitantes conocer su contenido. cuando 
se utilice un medio de divulgación oficial, este requisito se entiende 
cumplido con el pago de los derechos correspondientes.
41 consejo de estado, sec. iii, auto del 23 de abril de 1998, exp. 14759.
42 ley 190 de 1995, artículo 60.
43 decreto reglamentario 1477 de 1995, art. 3.º.
44 consejo de estado, sec. iii, auto del 22 de mayo de 1996, exp. 11795. 
45 consejo de estado, sec. iii, auto de 1999 mayo 20, exp. 15487 
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decreto reglamentario del registro de proponentes46, en el que 
se establecía la condena en costas y el recurso de apelación en 
los procedimientos administrativos de anulacion del registro de 
un proponente, por cuanto se trataba de medidas que tampoco 
fueron previstas en la ley 80 reglamentada47. 
una última categoría de reglamentación constituye una 
ampliación formidable de la competencia reglamentaria. con 
ella el reglamento se acerca a la facultad legislativa, en virtud 
de la voluntad misma del legislador. Hemos recalcado que la 
amplitud de la reglamentación tiene estrecha relación con la 
ley reglamentada, pero ¿qué pasa si la voluntad del legislador 
es designar unos poquísimos elementos y dejar expresamente 
al Gobierno el desarrollo integral de la materia? ello sucedió 
en la reglamentación del procedimiento de contratación di-
recta (reglamentación ordenada por la misma ley 80) cuando 
el legislador se limitó a establecer los eventos que darían lu-
gar a la contratación directa (num. 1 art. 24) y previó que el 
procedimiento sería establecido por el Gobierno nacional a 
través de “un reglamento de contratación directa, cuyas dispo-
siciones garanticen y desarrollen los principios de economía, 
transparencia y selección objetiva previstos en [la misma ley 
80]”. la corte constitucional y el consejo de estado han 
considerado en varias ocasiones que estos lineamientos son 
base suficiente para el desarrollo reglamentario48. estando 
definidos en la ley los casos de contratación directa y la obli-
gación de respetar los principios establecidos por la misma ley 
80, el Gobierno nacional tiene, según la jurisprudencia, una 
46 artículos 17 y 20 del decreto 856 de 1994.
47 consejo de estado, sec. iii, sentencia del 23 de marzo del 2000, exp. 
10077.
48 corte constitucional, sentencias c-949/01, del 5 de septiembre de 2001; 
c-508/02 del 3 de junio de 2002; consejo de estado, sec. iii, sentencia 
del 22 de marzo de 2001, exp. 9840.
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base suficientemente definida para desarrollar el reglamento 
ordenado por el legislador. 
no obstante, cabe preguntarse si esta técnica conserva los 
elementos de la reglamentación o si, como lo han afirmado 
los demandantes en los procesos citados, el legislador otorga 
veladamente al Presidente de la república facultades legisla-
tivas y no reglamentarias, para que establezca y defina toda 
una temática muy significativa de la materia contractual. a 
diferencia de la reglamentación de las leyes generales, incluso 
de las leyes marco, el legislador no definiría aquí una con-
cepción clara, aunque genérica, de la materia a reglamentar, 
sino que otorgaría al Presidente la facultad de definirla prác-
ticamente con la misma libertad que lo haría él mismo. dos 
observaciones dan relieve a esta crítica de la reglamentación 
ordenada por la ley misma. 
la primera, pone de presente la enorme diferencia que 
existe entre la primera reglamentación de la contratación di-
recta, desarrollada por el Gobierno poco después de la ley 80 
a través del decreto 855 de 1994 y la concepción del decreto 
2170 de 2002. mientras el primer reglamento estableció un 
procedimiento flexible con poca publicidad y concurrencia, que 
otorgaba a la administración contratante un amplio margen de 
discrecionalidad para escoger a su contratista, el decreto 2170 
de 2002 establece una restricción importante de la autonomía 
para convertir la mayoría de procesos de contratación directa 
en licitaciones, tan sólo un poco aligeradas. bien es cierto que 
la vocación del reglamento es adaptarse a las condiciones cam-
biantes y que en materia de contratación directa, la flexibilidad 
puso de presente el riesgo del favoritismo y la corrupción, por lo 
que el reglamento de 2002 limitó al máximo la libre decisión de 
las entidades en la selección de sus contratistas. Pero, ¿podría 
en verdad afirmarse que los dos reglamentos desarrollan un 
mismo parámetro general fijado por el legislador, cuando ellos 
tienen una concepción esencialmente diferente?
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Y la segunda observación, en refuerzo de esta, se refiere 
al auto del consejo de estado por el que confirmó la suspen-
sión provisional del artículo 5.º del decreto 2170, referido a 
la creación del procedimiento de la conformación dinámica 
de la oferta, en razón a que éste no estuvo previsto por la ley 
reglamentada. en esa providencia, el conejo de estado hace 
sin embargo la salvedad de la posible aplicación de este proce-
dimiento a la contratación directa, por cuanto frente a ella el 
Gobierno tenía una amplia facultad reglamentaria, otorgada 
por el legislador mismo. Parece paradójico que la corporación 
reproche al reglamento haber creado un procedimiento no 
previsto en la ley para la licitación pública, pero lo valide con 
relación a la contratación directa, en atención de que en este 
caso el Gobierno podía definir todo. Por lo menos flota la duda 
sobre el hecho de que en este último caso, el Gobierno cumple 
una función legislativa delegada por el congreso. 
como sea, esta técnica empleada de manera limitada en 
la ley 80 de 1993 se usa de manera reiterada en la reciente 
reforma de la ley 8049 que confía al reglamento múltiples as-
pectos tan importantes como el establecimiento de pliegos de 
condiciones generales, los procedimientos de licitación pública, 
selección abreviada y concurso de méritos, las condiciones de 
los acuerdos macro de precios, las condiciones de verificación 
de la experiencia y calidades de los proponentes por las cámaras 
de comercio, el registro único de los proponentes, la publica-
ción de los proyectos de pliegos de condiciones… la compo-
sición de la ley así reformada no será entonces el resultado de 
trabajo legislativo sino que tendrá que esperar el alcance del 
desarrollo [o creación] reglamentario que concretará en últimas 
el alcance de la reforma. en estas condiciones, el propósito de 
la ley de principios puede verse bastante perturbado.
49 aprobada en su último debate en plenaria de la cámara de represen-
tantes el pasado 15 de mayo de 2007.
